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起到了预防之效。但是, 律师提前介入可能因为犯罪嫌疑人、被告人对 !先天缺奶∀ (侦查阶段无调查取证权 )、!后天没
粮∀ (复印件主义使审判阶段阅卷权受限 ) [ 1]的律师辩护的依仗无异于饮鸩止渴;虽然辩护律师具有独立地位, 但是把律
师和被控人统称为辩方,这可能会产生 !错责错位∀的情形, 让有天然辩护权的被告人来承受因律师 (派生辩护权 )的积
极错误和消极 !怠工∀造成的人身、财产甚至生命上的不利后果。其次, 在我国 !审判 ∀往往就是第一审甚至还只是普通




法律审的全面审查的复审制, 由于事实发现的无限可能而导致事实认定的不断 !返工∀, 因而为保障事实发现和纠正错
误向后延伸到救济阶段的律师诉讼参与甚至比一审更为重要, 但是这种辩护要求的不断加码与其效应递减的趋势呈现
强烈的反差。最后, 我们正在向国际标准或者西方发达国家的诉讼制度接轨而力图塑造的 !以司法裁判为中心∀的 !公
正审判∀往往被局限于审判阶段,是一种与诉讼阶段论相对应的审判中心论的误植。因此,对被告人权利的真正保障,除








参与转向到确立被告人 !未受有效律师辩护∀的救济制度,要注意这可能与救济审的 !全面审查∀的不协调, 可能打击律




律师有效辩护以公平审判为其基础, 受有效律师协助的权利, 目的不在改善律师执业水准, 而在确保公平审判。#
公平审判权是确认和保护每一个人作为人享有的接受公平审判的一系列权利的总称, 从制度的发展来看,公平审判权多
少有一种渊源于国内法的 !不约而同∀, 例如,从英国 1215年的自由大宪章到 1679年的人身保护法和 1689年的权利法
案, 从法国的人权宣言到美国的独立宣言和宪法修正案, 欧美各国纷纷确立了法律的正当程序和刑事被告人的公平审判
权利; 这又进一步发展为国际法上不可保留、不可克减的公认准则, ∃ 成为国际法确认的一项非常重要的人权。公平审









免费的法律援助 [ 3]。因此, 传统的审判意义已经逐步拓展到为审判进行准备的侦查和起诉程序。当然, 这些都还是一种
形式上的平等。在对抗制下, 辩护人的怠惰、疏忽或者失职问题往往会使刑事被告人蒙受损失, 获得律师辩护权还要求
对律师辩护效果进行有效性的评价,真正从形式平等逐步向实质平等跨越。现代美、英等国家, 获得律师有效辩护已经
逐步被判例法确认为刑事被追诉人的基本权利。在美国, 联邦最高法院 1932年在 Powe ll案 %判决中首次明确指出 !有
效的辩护∀的意义,突出了州政府对死刑案件贫穷被告人委派辩护人的责任以及被告人自行聘请律师在审判准备和审判
进行中没有足够时间和条件提供有效援助, 法院为其指派辩护人的职责。1938年要求联邦法院的重罪案件 (法定刑 1
年以上有期徒刑 )政府应为无资力被告聘请律师, &1942年联邦最高法院判决 !州政府∀对重罪案件无此义务, ∋ 而后随
着 1963年 !正当程序革命∀下吉迪恩号角的吹响, (联邦宪法第 6修正案通过第 14条修正案正当程序条款适用于各州,
各州政府也应为重罪案件的贫穷被告聘请律师 [ 4] ( P 7- 8)。1970年, 联邦最高法院在 M cM ann v. R icha rdson案)判决中将
联邦宪法第 6修正案获得律师辩护的权利解释为获得有效的律师辩护的权利, 把接受 !有效辩护∀的权利拓及包含接受
指定辩护和自行委托辩护的所有被告人,成为一项人人平等享有的基本权。国际人权公约也在许多地方规定辩护律师
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律师作用的基本原则  (以下简称 基本原则 )第 2条、第 6条及第 21条 )。
律师辩护权从被指控人的辩护权派生而来,而对律师辩护权有效性的强调又需要无效辩护制度的保障。甚至在上
诉程序中被指控无效辩护的律师数量成为区别英美国家律师辩护能力的显性因素。# 有学者根据人权概念从传统向现




诉讼是最普遍的权利声称。∃ 在对律师辩护有效性的检验标准上, 也逐渐从律师行为 !不称职∀转向律师行为是否导致
了审判上的不公, 即律师的行为是否对被追诉人如此不利, 以致法院可以确认被追诉人没有获得公平的审判。无效辩护
制度的机制特征有 [ 3]: 第一,它针对辩护律师消极履行辩护职责而侵害被追诉人利益的行为, 不是针对律师过分积极行
为。第二, 它是一种刑事程序之内的权利救济方式 (在美国则有定罪后有各州的直接上诉程序和联邦的平行程序如人身
保护令程序 % )。让过错律师承担诉讼程序之外民事赔偿责任或者相应的纪律处分, 对弥补被追诉人的刑事司法利益
(更主要地涉及公民的人身自由甚至生命 )损失远远不够,基于普遍情形下的辩护律师独立诉讼地位以及特殊情形 (指
定辩护 )下其协助国家保护被追诉人利益的义务而产生的法律责任 [ 4] , &需要通过评判律师失职行为及其对案件结果的
影响程度, 改变案件的审判结果或重开公正审理案件的程序, 以救济被追诉人受到侵害的获得律师有效辩护的权利,进
而保障被追诉人避免被错误定罪的风险。这在起到促进有效辩护作用的同时, 还发挥了法官在预防无效辩护上的积极
功能: ( 1)法官的指定辩护职责; ( 2)对程序进行中保障有效辩护的职责; ( 3)对无效辩护的救济职责。总体而言, 有效律
师帮助制度的设置既追求控诉方与辩护方攻防力量的平衡, 这是外在的公平审判的要求; 同时, 强调律师诉讼地位和被
告人地位关系的平衡 ,这是内在的责任承担机制的划分。
与国外的制度发展方向相同步的是,我国在被告人获得法律援助方面也不断的扩展着律师辩护制度的范围, 律师的
辩护权也不断提前。我国宪法第 125条规定, !人民法院审理案件, 除法律规定的特别情况外,一律公开进行。被告人有
权获得辩护。∀这作为司法机关运行中应当遵循的 !被告人有权获得辩护∀的一项原则,是公民享有 !有效辩护∀的推定性
权利依据, 该条置于 !国家机构∀章的 !人民法院和人民检察院∀节, 与 !公民基本权利 ∀的表述还是有些差距 [ 5] ( P 92)。并
且, 我们一般不能机械地理解为仅仅局限于审判阶段。当然这只是追求一种形式上的平等, 而律师的诸多权利仍然受到
很大程度的限制。从律师与被控人地位关系来看,在我国辩护人是独立的诉讼参与人,虽然他是犯罪嫌疑人、被告人合
法权益的专门维护者 ,但是他独立于法院、检察院,独立于犯罪嫌疑人、被告人, 即: 当辩护意见发生冲突时, 可以自己各






甚至 2007年 10月 28日修订 2008年 6月 1日施行的 中华人民共和国律师法 (以下简称 !新律师法∀ )仍聚焦于此,但
收效甚微。新律师法为解决 !刑辩三难∀问题做出了一些新规定。例如,会见时间提前, 规定凭律师执业证书、律师事务
所证明和委托书或者法律援助公函, 即可会见犯罪嫌疑人、被告人, 并规定律师会见犯罪嫌疑人、被告人, 不被监听;扩
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1980年前美国大部分法院判决对自选律师不得主张未受有效律师协助, 其理由:一、代理人理论;二欠缺政府行为理论。 1980
年 C uyer v. Su llivan( 446 U. S. 335 ( 1980) )案认为,审判本身即为政府行为,自选辩护和指定辩护皆可主张。参见王兆鹏: !受有效律师
协助的权利 ∗ ∗ ∗ 以美国法为参考 ∀,载 月旦法学  2005年第 8期。
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刑事诉讼法的连锁反应问题。
一直以来, 辩护权向一审后阶段的延伸几乎被忽略了。从下面的司法解释可见一斑。 1997年 11月 20日公布施行
了针对江西省高级人民法院请示的 最高人民法院关于第二审人民法院审理死刑上诉案件被告人没有委托辩护人的是
否应为其指定辩护人问题的批复 , 2003年 9月 23日公布了 最高人民法院研究室关于第二审人民法院是否应当为不
满 18周岁的未成年被告人指定辩护律师问题的答复 。之所以请示这样的问题, 不仅仅是普通人就是办案法官对刑事
诉讼法第 34条关于指定辩护的规定的 !人民法院∀习惯被理解为 !一审法院∀; 并且针对一个 !指定辩护∀的问题就多次
!请示∀,在规则适用上的极不自信、犹豫不决反而说明了法官的这种潜意识理解的根深蒂固。对委托辩护的理解同样
如此, 如 1990年 11月 25日颁布实施了针对广东法院的请示 最高人民法院研究室关于是否允许不上诉的被告人委托
律师作第二审辩护问题的电话答复 。1998年 6月 29日最高人民法院 关于执行+中华人民共和国刑事诉讼法,若干问
题的解释 (下称高法解释 )第 252条再次回答了上述问题, !在第二审程序中, 被告人除自行辩护外, 还可以继续委托第
一审辩护人或者另行委托辩护人辩护。∀!共同犯罪案件, 只有部分被告人提出上诉或者人民检察院只就第一审人民法
院对部分被告人的判决提出抗诉的,其他同案被告人也可以委托辩护人辩护。∀这种一审的律师帮助权试图在二审、再审
程序中翻版, 总是显得不能对症下药。最高人民法院在司法解释中小心谨慎的用语, 留下许多悬而未决的问题, !即第一
审人民法院已判处死刑的被告人提出上诉而没有委托辩护人的, 第二审人民法院应当为其指定辩护人。∀而如抗诉案件
要不要指定辩护? 未提出上诉的同案死刑被告人可不可以指定辩护? 这些问题并不是通过 !举重明轻∀或者 !类推∀的
方式可以解决, 还要 !见招拆招∀式的请示。
2003最高人民法院研究室 关于第二审人民法院是否应当为不满 18周岁的未成年被告人指定辩护律师问题的答
复 ,根据刑事诉讼法第 34条第 2款的规定未成年人被告人被赋予了获得指定辩护权利,由于高法解释第 36条和 最高
人民法院关于审理未成年人刑事案件的若干规定 第 15条的规定把刑诉法规定的未成年人获得指定辩护的时间进行了
双重限定: !开庭审理时∀且 !不满 18周岁∀,导致问题的焦点是二审不开庭审理要不要指定辩护, 并进一步导致了以何
起点判断 !不满 18周岁∀, 答复为 !以上诉、抗诉期限届满的第 2日该被告人是否已满 18周岁为准。∀这个问题的背后还
存在一个难以自圆其说的问题, !开庭审理时∀才指定辩护, 有时间准备吗? 而获得指定辩护权可能是在审理期限时间
段的一个游移不定的点, 甚至因为开庭审理时间的拖延而使 !未成年人∀变成 !成年人 ∀丧失获得指定辩护的权利。再反
观 六机关规定 第 16条对根据刑事诉讼法第 40条规定 !随时∀所作的解释, !对自诉人及其法定代理人、附带民事诉讼
的当事人及其法定代理人委托诉讼代理人不应当限定为在−开庭审判前 . 。∀这种随意解释反映了实践中这样一种 !多一
事不如少一事∀的态度,法院以开庭审理为界限一方面期望委托代理 (或者辩护 ) !提前∀以避免干扰, 另一方面期望指定
辩护 !推后∀形成被告人 !失权∀局面。
正因为实践中律师功能发挥欠佳,学者现在仍然极力呼吁要全面扩大辩护律师对刑事诉讼的参与面。以死刑复核
程序为例, 一般而言,死刑复核程序是审判监督程序还是审判程序的性质界定会影响程序设计 [ 6]。根据刑事诉讼法第





序 [ 7] (P 271)。根据高法解释第 282条规定,高级人民法院复核或者核准死刑 (死刑缓期 2年执行 )案件, 必须提审被告人;
对最高人民法院在处理死刑复核案件时是否提审被告人未明确, 则不是必要的程序,实践中更多的是采书面审的形式。
再根据 1992年 1月 27日最高人民法院研究室 关于律师参与第二审和死刑复核诉讼活动的几个问题的电话答复 明确
认为, !死刑复核程序是一种不同于第一审和第二审的特殊程序。在死刑复核程序中,律师可否参加诉讼活动的问题,法
律没有规定, 因此不能按照第一审、第二审程序中关于律师参加诉讼的有关规定办理。∀
由于死刑案件的特殊性和 !一审是基础, 二审是关键∀的理念结合, 2006年 9月 21日发布的 最高人民法院、最高人
民检察院关于死刑第二审案件开庭审理程序若干问题的规定 (试行 )  突出强调了对死刑第二审案件的 !开庭审理 ∀程
序, 某些条文如合议庭庭前审查内容 (第 5条 )、以及一些通知出庭、法庭调查顺序等对高法解释第 251、255条等对二审
程序相关规定的重申。其中第 6条是二审死刑案件被告人可以委托辩护和获得指定律师辩护, 以及拒绝指定辩护而另
行委托或者由法院另行指定辩护人的权利的规定。此外,第 2条规定了第二审人民法院对死缓被告人上诉案件开庭审
理的情形, 突出了 !被告人或者辩护人提出影响定罪量刑的新证据,需要开庭审理的∀情形。第 8条规定了人民检察院办
78
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根据最高人民法院 关于统一行使死刑案件核准权有关问题的决定 , 2007年 1月 1日收回死刑复核权。而其后自
2007年 2月 28日起施行的最高人民法院 关于复核死刑案件若干问题的规定 是一个只 !重实体结果轻程序内容 ∀的规
定。虽然最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部 2007年 3月 9日联合发布的 关于进一步严格依法办案确保

















(一 )美国标准: !行为瑕疵∀和 !不利后果∀的双重要件
美国最高法院通过一系列的判例确定对被告人获得律师有效帮助的宪法要求应当适用于任何诉讼阶段中的律师行
为, 只要在这一阶段中贫困的被告人有权获得指定律师的帮助或者非贫困的被告人有权获得聘任律师帮助的宪法性权
利 (产生于第 6修正案或正当程序原则的公平审判要求、或者平等保护的概念 [ 8] ( P 603- 620)。被定罪的被告人如果认为获
得有效律师辩护的权利受到了侵犯,则可以提出无效辩护的申请。1984年合众国诉克罗尼克 ( Un ited States v. C ronic )




也类似于审判, 同样的原则也可以适用于刑事司法程序的其他阶段 [ 8] (P 664)。# 上诉法院通过审查被告人提出的理由和
证据, 判断无效辩护申请是否成立。如果上诉法院支持被告人的主张, 原来的有罪判决将被撤销, 原审判法院将重新审
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柄∀标准 ( mockery o f justice test) #也有称为 !徒有其表和名不符实∀方式 [ 9] ; 1970年 M cM ann v. R ichardson提出 !合理胜
任∀标准 ( Reasonab le com pe tence test);然而在何谓 !合理∀上学者存在固定化和灵活性两种意见的冲突,联邦法官 Baze lon
提出的 !逐项检查或类别化∀标准 ( Checklist o r ca tego rical appro ach)虽获多数学者支持,而未被大多数法院接受; 1973年
哥伦比亚特区联邦上诉法院的 !的库斯特判决∀规定律师履行辩护义务的最低水准是遵守美国法律工作者协会 ( ABA )
对刑事辩护的规定, 1976年联邦上诉法院终审的 !的库斯特 III判决∀提出新的标准要求律师过失行为情节严重, 增加了
被告人举证辩护人的不当辩护对审判结果产生了不良影响或者存在影响判决公正的情形 [ 9]。至 1984年 Str ickland v.
W ash ing ton案 ,联邦最高法院采用上述联邦上诉法院 !的库斯特 III判决∀确立此问题的宪法标准,具体分为三种类别 (一
种采双重标准的普遍情形以及三种例外情形 ):
1 辩护人造成的错误 ,需同时具备 !行为瑕疵∀ ( the perform ance prong or de fic iency of representation)和 !不利后果∀
( the pre jud ice prong)二要件。
2 政府干涉行为, 包括: ( 1)政府对律师 ∗ ∗ ∗ 当事人关系的间接侵犯, 事实上或解释上政府机关否定被告受律师协
助的权利, 其中 !事实上∀指当被告有受律师协助的权利时, 政府机关却不指定辩护人, 或不准被告选任辩护人; !解释
上∀指法院虽为被告指定律师,但自指定之时间、情状整体观察, 等于实质上否定被告受律师协助的权利 [ 4]。 ( 2)政府机
关直接干涉辩护人的重要辩护行为,此种情形, 不适用无害错误标准来判定,而被推定为已对被告造成不利的后果 ,因此
要求应当被自动推翻。具体情形如, 如被告必须作为辩方第一位证人的法律等于限制辩护人决定被告是否要作证、何时




任而产生的困境。利益冲突同样可能会产生在被告人和他的辩护律师之间 [ 8] ( P 677)。综上可见,普遍情形下的双重要件
标准在如上的一些例外情形下无需适用。1993年案例 ∋中在 S trickland案基础上制定了更难推翻定罪的标准, 为了表明
审判不公, 被告人必须证明辩护律师的错误是如此严重, 以至于剥夺了他享有一个公正或可信赖的审判权, 而不仅仅是
审判结果不同。其后, 2001年 Burd ine案(确认了打瞌睡的辩护律师因为处于无意识状态而等于没有律师推定审讯存在
不公。 2002年 Cone案)辩护律师出于策略的沉默是合理的, 2002年 M ickens案/最高法院认为双重代理仅仅表示 !理论






决∀ [ 11] ( P 446)。1968年刑事上诉法废刑事上诉法院而在上诉法院增设刑事审判庭,该法第 2条 (对不服定罪案件上诉的处
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第 4期 陆而启:刑事救济程序中律师辩护: 从扩大参与面到检验有效性
疑问∀或 !不公正∀, 那么可以允许被告人以律师的过失为由提出上诉, 也可以据此撤消原判。该判决将刑事诉讼中律师
过失行为问题的要点集中到判决的公正性和满意度上。1993年的克林顿案 #判决一改以往用重大违法事实存在与否来
判断律师过失的判断模式,审查律师不当行为对审理和裁决造成的实际影响,根据刑事上诉法第 2条第 1款第 ( 1)项有
关 !定罪不妥当∀的规定决定是否撤销陪审法院的决定。在该案中,刑事上诉法院认为,辩护律师的错误必须是 !对正确
的辩护规则的蔑视、或者没有依据正确的辩护规则∀、或者违背 !所有的理智和机智的提示∀从而对判决结果产生影
响 [ 11] ( P 446)。前后两个标准都关注不当行为和不当结果的因果联系, 但是,一方面, 在不当行为上从前者重大违法扩展到
后者善意过失而放宽提起上诉的限制,另一方面, 在不当结果上从前者 !潜在疑问∀走向后者 !现实影响 ∀而显得苛刻。
上诉法院认为审查辩护内容是否充实和正当,不仅仅是为了追究失职律师的责任,而是为了保障更高层次的问题 ∗ ∗ ∗ ∗
审判结果的妥当性和正当性 [ 9]。与此同时, 苏格兰的权威性判例是安德森 ( Anderson)案。∃ 1998年, 英国颁布了 人权
法案 并批准了 欧洲人权公约 ,法院对无效辩护的判断标准朝有利于被告人的方向发展进行一定的修正。例如 ,在艾
伦 ( A llen)案中, %刑事上诉法院指出,如果律师的行为导致被告人没有获得公平审判,法院有强制干预的义务, 法院在决
定以无效辩护为由取消对被告人的定罪时,不应当仅限于辩护律师明显不称职的情形。然而 ,法庭进行干涉之前总是希












师辩护效果的有效性。当前的刑事辩护实践存在着律师不积极履行辩护职责, 走 !花架子 ∀的现象。而现有的法律制度
对被追诉人因律师辩护不力而造成的程序权利和实体权利侵害 !视而不见∀。从我国的刑事上诉制度来看, 在审查内容
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不涉及事实问题。当然, 定罪后程序中律师帮助权的延伸 #也同样需要保障其有效性和富有意义, ∃而因为救济程序功
能的不甚理想, 有效律师帮助权也需要从事后救济性到对律师胜任行为的同步监督的转变, 甚至因为 Strick land v.




定罪后程序仍有可能被反复拿 !事实∀来做文章, 一直考虑的是律师帮助的参与性问题而未虑及救济性问题。沿袭 1979
年刑事诉讼法规定, 1996年刑事诉讼法第 186条规定了刑事二审的全面审查原则: !第二审人民法院应当就第一审判决
认定的事实和适用法律进行全面审查,不受上诉或者抗诉范围的限制。共同犯罪的案件只有部分被告人上诉的, 应当对
全案进行审查, 一并处理。∀在刑事诉讼中权力 (司法能动主义 )和事实 (真实发现主义 )结合的 !职权探知主义∀, 一方面
对法官的中立、全能的深信不疑导致在实现 !治罪∀、治理社会和贯彻政策的目标时让法官 !包办∀有利或不利于被追诉
者的各个事项, 相应的,国家权力的强势主导又可能对当事人主体性的压抑, 在面临程序外 !意外收获 ∀的事实直指案件
的错误结果时又导致对法官的信任危机;另一方面秉持事实发现的客观标准或者瑕疵被多人多次审查更可能被发现,导
致正确的永远是 !下一个∀而久拖不决和 !上面就是对的∀而不断寻求复审、反复审查、全面审查。因而, 近年来随着人们
对传统真实发现主义的怀疑、对当事人自主性的关注, 对二审全面审理原则的合理性的质疑此起彼伏。而 2006年 9月
发布的 关于死刑第二审案件开庭审理程序若干问题的规定 (试行 )  坚持二审全面审理死刑上诉、抗诉案件, 如前所
述, 被容许的 !庭下书面化审查∀极可能流于形式,甚至可视为 !两高∀默许对双方无争议及法院认为无需重点审查的问
题不予审查。因此, 有学者提出,根据我国社会转型的渐变性和司法境遇的独特性提出了在法律与事实分开、上诉与抗
诉分别、上诉请求和理由结合不同案件类型基础上采取或部分审 (如事实上诉、抗诉, 法律抗诉 ), 或全面审 (法律上诉,
死刑案件 ),或开庭审和书面审结合, 法官或能动 (对 !明显∀违背正义的事项职权调查 )、或消极 (对未上诉共犯不主动审
查 )的改良式全面审查原则 [ 12]。
与我国全部审查相对应,两大法系普遍采用了以上诉请求为审理对象的部分审查,以其纵向上上下级法院之间分权
形成双向制约机制 [ 13] ( P 91)。如法国 , !上诉法院并不始终有权按照其希望的方向对一审法院的判决进行全部 (所有部
分 )改判∀, !上诉法官的权力实际上有赖于向其提出之上诉的标的。∀ [ 14] ( P 827)以其横向上的控辩审职能分离, 由上诉人
为控诉方对作为被告的 !一审法院∀的指控内容决定着二审审查范围, 增强了被告人意志对程序运行的影响力, 这也阻
止了主要体现法官意志的全面审查的可能性。如美国,被告人 !不能告诉上诉法院,整个案子的审判是不公平的, 需要整
个推翻, 而必须明确指出法官在哪个问题上犯了错误。同样, 联邦法院在审查被告人的释放令请求时,也有它的审查范
围。∀ [15] ( P 143)但是,有学者认为, 如果被告人的律师帮助权没有得到较充分的保障,上诉审对象限于被告人上诉请求,无
异于承认被告人有选择 !自杀∀的权利。( 而我们不得不承认,事实和法律的同时审查, 诉求内外因素的综合考量 (内因
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式本质上仍然属于职权主义模式而更不具备引入无效辩护的条件 [ 16]。这些说法有其道理, 但有限的律师刑事辩护率更
要保证其有效性。当然, 未受有效律师帮助救济制度对被告人权利保障从防止公权力滥用转向法官施以援手来鞭策律




(一 )殊途同归的效果: 责任豁免特权与 !被告人受有效律师帮助权∀
律师维权与责任同被告人未受有效律师帮助权救济是一对矛盾吗? 我们在救济程序中采取鞭策律师而放松对司法
权力的控制的检验律师辩护有效性的未受有效律师协助的救济制度设计, 作为律师责任的加码,可能会使本来因为国家
机关的偏见 (如 !替坏人说话∀ )、社会大众的误会、公检法机关徇私报复等而艰难前行的律师职业权利保障更是 !雪上加
霜∀,成为被称为 !律师管制法∀ [ 17]的律师法之外的又一个紧箍咒,助长中国律师 !不敢替−刑事犯罪嫌疑人 .辩护 ∀ [ 18]的
现象。这种担心并非多余, 但是并不意味着对律师放松 !警惕 ∀, 我们在加强律师执业保障的同时, 也要加强内部自律。
在一般意义上, 例如称职代理,要求律师必须具备进行代理所需要的法律知识和技能,并为代理做必要的调查和准备;勤
勉服务, 要求在代理过程中勤奋工作, 讲究效率;遵从委托人意思, 不得损害委托人利益,不得从事利益冲突的代理 ;以及
收费合理, 保守秘密,等等 [ 19]。而 !称职代理∀、!勤勉服务∀, !不得从事利益冲突的代理∀, 这些都是律师提供有效法律
帮助所要求的。
为了使律师尽职 ,应该为律师提供更多的执业特权。两种执业特权最为突出, 一是律师作证豁免权, 这在于鼓励被
指控人全部地、坦率地提供案情,以律师保守职业秘密原则,维护律师与被指控人之间的信任关系,保障律师从被指控人
处全面获取信息, 而不 !出卖朋友∀。二是律师责任豁免权, 在于保障律师在毫无保留和顾忌的情况下为委托人提供法
律意见、展开辩论,独立行使辩护权,而不 !把自己搭进去∀。然而, 有限的律师执业特权使我国律师刑事辩护只能是保
守的、被动的、消极的辩护。
首先, 我国律师作为特殊行业执业人员的职业道德要求 (刑诉法第 38条 ), 和作为普通公民的一员举报犯罪事实或
犯罪嫌疑人的义务 (刑诉法 )第 48条 !作证义务∀; 第 84条 !报案或举报∀;刑法第 311条 !拒绝提供间谍犯罪证据罪∀,第
349条规定的 (窝藏、转移、)隐瞒毒品、毒赃罪等 )极大的冲击着他们拥有的保守职业秘密的优先权利与义务。虽然新律
师法取消了律师行为禁止和律师责任承担的 !隐瞒事实∀的相关规定,并在第 38条关于律师保密义务的原则规定上,明
确 !律师对在执业活动中知悉的委托人和其他人不愿泄露的情况和信息, 应当予以保密。∀当然, 又规定了例外情形, !委
托人或者其他人准备或者正在实施的危害国家安全、公共安全以及其他严重危害他人人身、财产安全的犯罪事实和信息
除外。∀而根据 基本原则 第 22条规定: 各国政府应确认和尊重律师及其委托人之间在其专业关系内的所有联系和磋
商均属保密性的。据此, 应赋予律师的作证豁免权, 任何人不能强迫律师作证证明其委托人有罪, 与职业秘密有关的书
信和文件免受检查和扣押,当事人和律师的交谈不得被窃听。
其次, 与很多国家和地区都赋予辩护律师在法庭上的刑事责任豁免权以免 !后顾之忧∀相比, 我国相关法律却造就
了追究律师刑事责任的制度诱因。在我国相较于刑法第 307条 !妨害作证罪∀, 第 306条把刑事诉讼中的辩护人、诉讼代
理人作为特殊主体来规定,这种 !特别规定 ∀确实有 !醒人耳目∀之感, 甚至被称为悬在律师头上的 !达摩克利斯 ∀之剑。
而 !伪证罪∀、!包庇罪∀与第 306条的 !法条竞合∀容易导致律师 !一种行为多种罪名∀。该条的罪状描述内容宽泛, 语词
模糊 (如 !帮助∀、!引诱∀ ),有人将此罪名分解为三个子罪名 (毁灭证据罪、伪造证据罪和妨害证据罪 )、四个方面客观行
为, 认为其几乎囊括了刑事诉讼过程中的每一环节与任一阶段的逐个细节 [ 20]。在具体操作上, 警检机关可能导致把律
83
政 法 论 坛 2010年
师执业中工作上的错误或失误或违纪行为 !上纲上线∀认定为犯罪, 尤其是证人 !见风使舵∀随意改变证词, 导致证人把
伪证罪推给律师。新律师法第 37条规定了律师在执业活动中的人身权利不受侵犯。尤为突出的变化是: ( 1)增加了律
师庭上言论的豁免权 ,规定 !律师在法庭上发表的代理、辩护意见不受法律追究。但是, 发表危害国家安全、恶意诽谤他
人、严重扰乱法庭秩序的言论除外。∀从中可见这也是有限制的责任豁免权, 甚至有学者分析说,这难免会把引入当事人
主义情况下辩护中的偏颇和碰撞界定为 !恶意诽谤他人、严重扰乱法庭秩序∀的情况, 也有难免出现把律师在法庭辩护
中对国家有关政策的评价拔高到 !发表危害国家安全言论∀上来。 ( 2)突出了强制措施中的程序保障, 规定 !律师在参与
诉讼活动中因涉嫌犯罪被依法拘留、逮捕的, 拘留、逮捕机关应当在拘留、逮捕实施后的 24小时内通知该律师的家属、所








美国 S trick land判决没有建立实际性的标准来衡量辩护的有效性, 然而, 由于美国法律工作者协会制定的行为规范






1 辩护人造成错误的 !行为瑕疵∀要件。如, 新律师法第 48条关于律师惩戒行为的第 2项:接受委托后,无正当理
由, 拒绝辩护或者代理,不按时出庭参加诉讼或者仲裁的;以及 2004年 律师和律师事务所违法行为处罚办法 第 8条规
定的 !律师惩戒行为∀第 9~ 11项:接受委托后, 不认真履行职责, 给委托人造成损失的; 接受委托后, 无正当理由不向委
托人提供约定的法律服务的;超越委托权限, 从事与委托代理的法律事务无关的活动的。
2 利益冲突。我国法律的明确规定几乎使得 !共通辩护∀在我国没有生存的余地,也使得法官在排除 !利益冲突∀代
理上的司法能动成为不必要。新律师法第 47条关于律师惩戒行为的第 1、3项规定的 !同时多所执业∀、!同案双方代
理∀或者或者代理与本人及其近亲属有利益冲突的法律事务的; 第 48条第 3款,利用提供法律服务的便利牟取当事人争
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